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論　文
電脳空間における抽象的危険犯と
　　　　　　　自国刑法の適用
渡邊　卓　也
1　問題の所在
　本稿では，例えば，インターネットのWWW
サイトの開設に際して，「国外にいる者が国外
のコンピュータから国外のサーバに対して有害
情報を蔵置し公開した場合に，国内犯として自
国刑法の適用が可能か否か」，という問題につ
いて扱う（以下，「本稿の事例」という）。ひと
たびサーバに情報が蔵置されれば，当該情報に
対するアクセスは世界中の誰に対しても開かれ
ており，蔵置行為者が意図しなくても，世界中
に影響が及ぶ可能性がある。したがって，各国
が独自に異なる刑罰を規定している現在の状況
においては，蔵置行為者に対し，その予期しな
い国の刑罰権による処罰が可能となり，そうで
あれば，WWWサイトを開設する者は，全て
の国家の法を調べなければならなくなり，開設
者に過大な負担を強いることになるω。国外者
への国家刑罰権のこのような拡張が行われるこ
とが不当であれば，それを回避するための何ら
かの制限が必要となる。
　具体的には，電脳空間を介した，わいせつ物
公然陳列罪や名誉穀損罪等の，いわゆる表現犯
（AuBerungsdelikt）と呼ばれる犯罪が問題とさ
れ，それらは我が国では一般には抽象的危険犯
と呼ばれる犯罪範疇に属する②。そして，これ
らの犯罪の「結果」への自国刑法の適用の可否
が問題とされることになる。なお，国内のコン
ピュータからの国外のサーバへの蔵置行為に対
する国内法の適用の問題も重要であり，判例に
おいてはこの「行為」に対して自国刑法が適用
されているところであるが3），この問題の検討
については平骨としたい。
豆　刑法の場所的適用範囲
　我が国の刑法は，その場所的適用範囲につい
て属地主義（第1条第1項）を原則としており，
本稿の事例も属地主義の適用をうける。しかし，
第1条第1項は，「この法律は，日本国内にお
いて罪を犯した全ての者に適用する。」と規定
しているのみである。「国内において罪を犯し
た」とはいかなる基準によって判断するのかに
ついては明記しておらず，従来から争いのある
ところである。すなわち，犯罪の「行為」が行
われた場所を基準とするのか，もしくは「結
果」の生じた場所を基準とするのか，あるいは
その双方を，もしくはどちらか一方を基準とす
るのかの問題である。なお，場所的適用範囲に
関する規定の法的性格についても議論があるが，
処罰条件であると解する説が有力である圏。
　他方，ドイツ刑法も属地主義を原則とし，ド
イツ刑法典第3条において，「ドイツ刑法は，
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国内において行われた犯罪行為に対して適用さ
れる」と規定しているのに加えて，第9条第1
項において，「犯罪行為は，行為者の行為した
場所か不作為の事例においては行為すべきで
あった場所，あるいは構成要件に属する結果
（der　zum　Tatbestand　geh6ende　Erfolg）が発生
した場所か行為者の表象によれば発生すること
になっていたあらゆる場所で行われる」と規定
し〔5），行為地と結果地のどちらかが国内にあれ
ば自国刑法が適用されるとする，遍在説を採用
することを明確にしている。加えて，同条第2
項では共犯の犯罪地について規定されている。
　この点について我が国では，近時，結果地を
基準とするいわゆる結果説が有力に唱えられつ
つあるものの（6），犯罪の行為地または結果地
（さらにはその中間影響地）のいずれかが国内
に存在すれば足りるとする，いわゆる遍在説が
現在の通説であるといえるω。もっとも，本稿
の事例の場合，国外の行為者が国外のコン
ピュータから国外のサーバへ蔵置を行っている。
「行為」は国外で行われており，行為地は国外
であると考えられる（8｝。したがって，問題は
「結果」の発生地が何処であるかということに
なる。結果説も遍在説も結果地を基準に組み入
れている点では変わりがないので，どちらの説
によっても，「結果」が国内で発生したと認め
られれば，国内犯として刑法の適用が可能であ
るといえるであろう。
皿　適用制限を試みる学説
1．　世界的効果事例の除外
　WWW．ヒの表現のような，「結果」が世界中
に及ぶ事象を遍在主義の対象から除外しようと
する見解がある（9）。これまで，国境を越えて結
果が国内に及ぶ通常の離隔犯については想定さ
れていたが，ある行為による「結果」が全世界
に発生するという事態は想定されてこなかった。
これに通常の場所的適用の考え方を適用すれば，
WWW上の表現に対しては全ての国家の法が
適用されることになる。この不都合さを回避す
るために，WWW上の表現については，結果
地三等の一部の国で禁止されているに過ぎない
ような表現に対しては，結果山国の刑罰権を適
用しないことにする，というのである。
　この見解の挙げる事実認識は全く正当であり，
インターネットが言論の自由を国際化し，世界
的に禁止された内容には世界的に取り組む必要
がある，という部分には共感できるOα。しかし，
充分な法解釈上の除外理由が示されていないと
ころに問題があると思われるω。
2．閲覧者の行為の介在
　技術的な区別によって，可罰的場合と不可罰
的場合を区別する見解がある。すなわち，情報
提供者が「Push技術」によって積極的に発信
する場合にのみ，刑法の適用を認めるべきであ
り，情報利用者が「Pun技術」によって情報
を取り寄せる場合には適用を認めない，という
見解であるα2。前者は，例えば電子メールの送
信であり，後者は，例えばWWWサイトの開
設・閲覧である。後者の場合，国外で購入した
わいせつ書籍の購入者による国内への持ち込み
と同様に，情報利用者の「取り寄せ」行為に対
して提供者の責任がない，ということを理由と
する。
　この見解に対しては，このような技術的区別
による解決は国際刑法の問題解決には馴染まな
いとする批判がある⑬。また，公然陳列による
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認識の可能性には，閲覧者の「取り寄せ」行為
の介在によってわいせつ性を認識する可能性も
含まれていると解されるから，「Pull技術」の
特性を挙げただけでは，適用を除外できないの
ではないかと考える。
3．外国での行為の不可罰性
　場所的適用範囲条項について従来から議論が
あったのは，外国では不可罰な正犯行為への国
内での共犯の処罰は妥当か，という問題であっ
た。一般には，属地主義に関して遍在説，処罰
条件説をとる通説によりつつ，「外国において
不可罰である事実を我が国における違法性判断
の一要素とすることは，純粋に国内法的評価と
して可能である」との認識から，正犯の行為地
法で不可罰であることが，国内の共犯者の違法
性を減殺する根拠となると解決されている働。
しかし，この見解によっても，逆に，外国では
不可罰であるが，国内では可罰的な正犯への外
国での共犯の関与の場合，共犯は処罰されるよ
うである㈲。これを共犯と正犯の関係から，単
純に単独犯の行為と結果の関係に当て嵌めれば，
国内で可罰的な行為によって国外で不可罰な結
果が発生した場合には行為地で不可罰の可能性
もあるが⑯，逆に，本稿の事例の場合で，外国
では不可罰な行為によって国内で可罰的な結果
が発生した場合には，やはり結果立国の法で処
罰されることになる。しかし，理論的根拠は不
明であるが，本稿の事例であっても，行為地国
で違法とされていない場合，当該行為の違法性
が原則として阻却されるという見解もある㈲。
　このような中で，国境をまたぐ共犯現象に関
して，客観的処罰条件として適用を制限する機
能を有する，国際協調主義という政策的理由に
基づく「双方可罰性」を導入することによって，
不合理な結論を解決しようとする見解が現れ
た⑱。すなわち，「双方可罰性」によって，犯
罪がまたがっている国双方によって，当該行為
に対する可罰性がなければ，共犯として関与す
る者は処罰されない，という考え方である。現
行の適用範囲条項から充分な根拠が見いだせる
かどうかは疑問であるが㈲，この考え方が共
犯現象のみならず，単独犯における行為・結果
の関係にもそのまま適用されるのであれば，本
稿の事例において行為者の処罰を制限できるで
あろう⑳。
4．構成要件要素としての結果地の認識
　個別的な構成要件の解釈により，構成要件の
適用範囲が立法目的上国内に限られる場合，保
護法益が内国法益に限られる場合，あるいは外
国法令による許容等によって処罰範囲が限定さ
れている場合には，構成要件該当性が認められ
ないとする見解がある⑳。特に，各国の社会の
評価が重要な意味を持つ，社会的法益に対する
罪においては慎重な検討が必要とされる。例え
ば，わいせつ物公然陳列罪のように性風俗の保
護が問題となる犯罪の場合には，わいせつ物の
陳列行為が処罰されない国における陳列行為は，
同国においてはいかなる法益も侵害しない。し
たがって，構成要件該当性が認められず，同罪
は当該行為には適用できない。すなわち，この
見解は，わいせつ物公然陳列罪を，「国内」わ
いせつ物公然陳列罪と考えるものであり，適用
範囲条項を個々の犯罪の構成要件の中に解消す
る見解である，ということができよう。この見
解によれば，「結果」の発生場所は構成要件要
素として故意の対象となることになる⑳。
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　しかし，上述のように，刑法の場所的適用範
囲の法的性格については，処罰条件であるとし
て，構成要件外の事情として故意・過失の対象
とならないと解するのが有力説であり，私見も
これを支持する。例えば，本稿の事例を離れて，
わいせつ物の陳列行為が処罰されない国でわい
せつ物の陳列行為が行われ，閲覧範囲が当該国
内に留まった場合，当該国における何らかの性
秩序の変化（の危険）は認められると考える。
したがって，仮にこれを日本刑法で評価するな
らば，当該国でも観念的には本門が成立してい
るといえると考える。ただ国外犯処罰規定が欠
けるために日本刑法が適用されないに過ぎない。
一国の刑法の成立以前に犯罪状態は成立しうる
のである。したがって，一般に客観的処罰条件
と呼ばれるものと同質とはいえないかもしれな
いが，場所的適用範囲条項は犯罪構成要素の外
にある条件であると解するのが妥当である。そ
して，それに対する認識は必要ではないと考え
る。もっとも，認識が必要であったとしても，
WWW上で表現を行っている以上，世界的に
情報が伝達されることを知っていることが前提
であり，結果地の故意に欠ける場合は考えられ
ないと思われる。そのような主観的要素による
適用制限も，困難であるといえるであろう⑳。
5．領域的特殊化
　例えば，問題となるサイトが自国の言語で書
かれている場合，自国の事物や人物に関係して
いる場合，あるいはその他の，自国への特別の
連結点（AnknOpfungspunkt）が存在した場合
に限って，自国刑法の適用を認める，「領域的
特殊化（territorialen　Spezifizierung）」と呼ば
れる考え方がある㈱。この見解によれば，行為
者の意図も，「領域的特殊化」のための一つの
資料に過ぎない。さらに，解釈による制限は次
善の策でしかなく，法的安定性のために，必要
な連結点を盛り込んだ補充規定をドイツ刑法典
第9条第1項に挿入することを提案する見解も
ある㈲。
　しかし，この手法は，自らが認めているよう
にその制限の基準が事例の集積に求められてお
り，極めて不明確であると同時に，根拠も明ら
かではない⑳。例えば，外国語で書かれた外国
人が登場するページであっても，我が国の法益
と無関係とはいえない場合があるのであって，
この見解の例示する「特別の連結点」の存否は
自国法益への影響の存否の決定的要素とはなら
ない⑳。多数の異なった国への連結点が併存し
ている場合に，どの国の刑罰権が優先されるの
かは定かではない幽。
ハ1抽象的危険犯の「結果」と「影響」
1．抽象的危険犯の「結果」
　「結果」の概念は多義的であるが，「行為客
体に対する有形の事実的作用」を意味する「形
式的結果」と，「保護客体（法益）に対する侵
害，又は侵害の危険」を意味する「実質的結
果」とに概念的に区分できる⑳。行為客体と保
護客体との関係によって，両者は一致する場合
も分離する場合もあり得る。また，行為犯（挙
動犯）の場合には行為客体が存在せず，形式的
結果は認められない。しかし，侵害犯において
も具体的危険犯においても，少なくとも「実質
的結果」は認められる以上，自国刑法の適用を
及ぼす上で問題はない30。
　問題となるのは抽象的危険犯である。抽象的
危険犯は，法文上危険が要求されていないため，
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個別事例において危険の発生が必要であるか否
か，従来から争いがあった。抽象的危険犯につ
いては，実行行為が行われれば現実の危険の発
生とは無関係に形式的に犯罪の成立を肯定する，
いわゆる「形式説」が従来の通説であった⑳。
形式説は，危険は反証を許さない推定によって
擬制されていると説明する㈱。形式説からは，
行為こそが犯罪の構成要素であることになり，
抽象的危険犯は「結果」をもたないことになる
ので，属地主義は行為地のみを基準とする，と
いう結論に達する。こうして，形式説の考え方
を徹底すれば，抽象的危険犯への自国刑法の適
用を制限することが可能である㈲。
　形式説に対しては，、結果無価値論的観点から
疑問が提起され，抽象的危険犯であるにせよ，
何らかの危険の発生がなければ可罰的ではない
とする，いわゆる「実質説」が現在では有力で
ある㈱。また，実質説の中には，抽象的危険犯
の中でも狭義の抽象的危険犯とは別に，充分な
抽象的危険の発生を認めるために行為それ自体
だけではなく，「その他の具体的な事情との関
連で危険性が認あられることが必要な」犯罪と
して「準抽象的危険犯」の概念を提唱する見解
もある㈹。実質説は，一般的に抽象的危険と具
体的危険の差を侵害発生の可能性の程度の差で
あるとする鱒。そして，抽象的危険犯として抽
象的危険を生ぜしめる行為は法文上に規定され
ており，行為が為されれば一応は危険の発生が
認められるが，具体的な場合の特段の事情のた
めに発生しないこともありうるとする㈱。
　私見は，実質説を支持するものである。荷も
刑罰をもってのぞむ以上，何らかの危険の発生
は必要であろう。実質説からは，抽象的危険
「結果」の発生が必要とされるので，抽象的危
険犯も「結果」をもつ犯罪である。また，構成
要件と違法の関係についての考え方の違いに
よって，抽象的危険犯における危険を構成要件
要素と捉えるか違法要素と捉えるかに差違が生
じる鮒。具体的危険犯については，法文上要求
される実質的結果（例えば，「公共の危険の発
生」）が，抽象的危険犯については，法文上要
求される形式的結果（例えば，「焼損」）が，一
般に構成要件的結果とされている。しかし，抽
象的危険が具体的危険と同質の要素であり，両
者は危険の程度に量的な差があるに過ぎないと
考えれば，抽象的危険結果という実質的結果が，
書かれざる構成要件要素として，構成要件的結
果であると考えることも可能であると思われ
る㈲。
　この抽象的危険「結果」は国内で発生するこ
とになるのであって，構成要件的結果の発生が
ある以上，自国刑法の適用は避けられないとす
る見解もある㈹。しかし，抽象的危険犯の構成
要件的結果の発生場所とは，危険の及ぶ全ての
場所と考えるべきではない。それは，構成要件
の枠外の事情であるからである。したがって，
当該構成要件の実現場所，すなわち当該危険の
発生した場所を，構成要件的結果の発生場所と
捉えるのが妥当であると考える。爾後の危険性
の拡大は構成要件の枠外の「影響」あるいは
「効果」であると捉えるべきであろう。した
がって，構成要件実現後の「影響」まで含めた
「結果」が適用の基準となるか否かの検討が必
要であると思われる。
2．　ドイツの判例
　上述のように，ドイツ刑法典においては，属
地主義について遍在説が採用されているが，さ
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らに，刑法典が場所的適用を及ぼすべき「結
果」とは，構成要件に属する結果であることが
明記されている。しかし，構成要件の捉え方の
問題とも関連して，どこまでが構成要件的結果
であってどこからが構成要件実現のためにもは
や関係がない「影響」であるのか，その限界が
何処にあるかは，容易には答えられない問題で
ある㈲。
　アウトバーン上をオランダからドイツへ向け
て走行していた被告人が，オランダで酩酊に陥
りドイツで人をはねて死なせたという事案につ
いて，1996年8月22日の連邦通常裁判所判例は，
完全酩酊（ドイツ刑法典第323a条）への自国
刑法の適用を認めた㈱。ドイツでは抽象的危険
犯については形式説が通説であり，したがって，
抽象的危険犯であるとされる完全酩酊は構成要
件的結果を持たないとされる。しかし裁判所は，
「刑法典第9条の意味における構成要件に属す
る結果として理解されうるのは何かということ
は，一般的な構成要件論の概念構成から出発し
て追求することはできない」として，構成要件
の外部の事情と理解されている客観的処罰条件
である，完全酩酊状況における酩酊犯行（道路
交通危殆化，刑法典第315c条第1項）は，「刑
罰規定がその回避を目的としている，法益侵害
ないしその危殆化」であり，「結果」に含まれ
るとした。なお，客観的処罰条件を犯罪構成要
素に還元する立場からも自国刑法の適用が可能
である團。
　この判例の考え方を敷術すれば，構成要件と
は無関係な事情が刑法典第9条第1項の「構成
要件に属する結果」の概念に含まれる可能性が
出てくる。ドイツ刑法典第13条の不作為犯規定，
あるいは第78a条の時効の開始規定において，
「構成要件に属する結果」という同一文言が規
定されており，「結果」を持たない抽象的危険
犯にもこれらの規定が適用されていることから，
このような柔軟な解釈も可能であるという指摘
もある㈱。したがって，構成要件的結果を越え
て，犯罪既遂後も残存する「影響」の発生の場
所も含めて，自国刑法の適用が認められちこと
になる。しかし，旧規定（旧恩3条第3項）に
おいては限定なく，「結果」と規定されていた
ものが，新規定において「構成要件に属する結
果」と規定され直したという経緯からも，自国
刑法の適用の基準としては，新規定においては
文言通り，「構成要件に属する結果」の発生の
場所でなければならないと理解すべきであった
と思われる㈲。
3．　「影響」への自国刑法の適用
　上述のように，我が国の刑法第1条第1項に
おいては，ドイツ刑法典第9条第1項のような
規定がなく，ただ「罪を犯した」場所のみが問
題とされている。したがって，その適用基準に
結果地が含まれると解した場合であっても，そ
れがいかなる意味での「結果」地なのかは文言
上は判然としないままである。ドイツ刑法典と
同様に，構成要件的結果の発生場所であると捉
えることも，構成要件実現後の「影響」を含め
て「結果」と捉えることも，どちらも可能であ
る。
　この問題に関連して，一般に具体的危険犯と
される未遂犯において，具体的危険の発生場所
のみならず，例えば，国内に滞在する人への国
外からの越境射撃の事例において，弾丸が国境
直前で落下して未遂に終わった場合のように，
侵害結果の発生予定場所までもが未遂犯の危険
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が及ぶ場所として結果地に含まれるという見解
もある㈱。抽象的危険犯の場合であっても抽象
的危険の阻止は自己目的ではなく，そこから先
の法益侵害を回避することこそが構成要件創出
の究極目的に他ならないといえる。そこで，大
阪地判平11．2．23（判例集未掲載）が，「閲覧可
能状態になった後も犯罪は継続している」とす
るなど，抽象的危険の発生場所からさらに進ん
で，具体的に高まった危険の発生場所や，危険
の現実化した場所について，現実的な法益侵害
を問題にして適用を肯定する見解がある㈲。
　また，場所的適用範囲について近時有力化し
つつある結果説の主唱者も，構成要件的結果を
越えた法益侵害という「影響」をも含めて「結
果」と解すことが妥当であるとしている㈹。な
お，この立場は，従来の構成要件的結果を前提
とする結果説に対して，危険犯の危殆化される
法益の場所を追加したものとして，「修正結果
説」と自称する。
　以上の見解に従えば，「結果」は行為が「影
響」を及ぼしうる，あらゆる場所で発生するこ
とになり，それは現実に法益侵害または具体的
危険の発生した場所に限られない。つまり，現
実の侵害の発生がなくとも，侵害が発生する可
能性のある「危険源の周りの全危険範囲」が，
結果論に含まれることになる㈲。そしてそれは，
インターネットのような世界的情報通信網の場
合，世界中に拡がることなるのであって，全て
の国家がWWW上の全ての表現行為に対して
刑罰権を拡張することが可能になる。
　このような状況は，相手国の刑事管轄権を不
当に侵害するおそれがあると批判されている㊤◎。
また，この見解によれば；保護主義の下で国外
犯として処罰される犯罪について，国内犯とし
て処罰することが可能になり，第2条，第4条
の国外犯処罰規定の趣旨に反する，という批判
もある㈱。この点に関して，修正結果説からは，
これらの規定は確認規定であると説明される㈱。
しかしやはり，このような「影響」の処罰は，
国外犯として保護主義への追加という立法で為
されるのが筋であると考える鰯。
　ここで，条文に立ち戻って考えると，「罪を
犯した」場所が国内であるかどうかが問題に
なっているのであるから，刑法の評価上の「犯
罪」の枠内の事態である「結果」が国内で発生
しているかどうかが問題とされるものと思われ
る。したがって，行為者の行為の「影響」であ
るとしても，それが「犯罪」の枠外の事態で
あった場合は，ここでの「結果」に該当しない，
とすることができるであろう。これは，形式的
な構成要件の枠内にあるか否かの問題であると
は必ずしもいえない。構成要件的結果の発生後
の「影響」であっても，刑法的評価を及ぼしう
る事態があり得ると思われるからである。
　法益侵害の発生と犯罪の終了時期との関係に
ついて，一般に即成犯，継続犯，状態犯の区別
が行われている㈲。継続犯，状態犯の双方にお
いて法益侵害は続いているが，継続犯では，法
益侵害の継続している間は犯罪も継続するのに
対して，状態犯では，法益侵害の発生と同時に
犯罪は終了するとされる。継続犯と状態犯の区
別に関しては，侵害の維持・強化の観点が重視
されるが㈲，侵害の継続の観点とともに，実行
行為の継続による構成要件の充足の継続の観点
がまた，重要であるとされている㈹。そして，
状態犯の終了後は時効が開始し，その法益侵害
状態に対しては共犯の成立もない等の効果があ
る。それは，状態犯の場合，初回の法益侵害の
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発生を処罰することで，爾後の侵害状態は評価
され尽くしているからであると説明される。例
えば，窃盗罪の場合を考えてみても，構成要件
的結果の発生時点，すなわち「占有の奪取」時
点が法益侵害の極限であり，爾後は法益侵害状
態は続くもののその侵害の程度は減少していく。
さらに，実行行為の継続もない。
　この，初回の法益侵害の発生を越えた，爾後
継続する法益侵害状態を，ここで「影響」と呼
ぶものと同様に考えることができるのではない
だろうか。すなわち，本件の事例の場合，構成
要件的結果の発生以後の「影響」である，爾後
の危険の拡散や現実の法益侵害について刑罰の
適用を及ぼさなくとも，抽象的危険結果の発生
を処罰することで「犯罪」として評価され尽く
している，といえるか否かが問題となるのでは
ないだろうか。
　有害情報が公開された場合，侵害の危険及び
爾後の侵害状態は確かに続いている。公開後，
認知範囲が拡大すれば，当該情報に接触するも
のの数は増える。その意味では，侵害が強化さ
れているともいえる。しかし，情報への接触に
よって有害化された者を同一の情報への再度の
接触によってそれ以上に有害化することはでき
ない。したがって，情報への新たな接触者の出
現によって侵害の範囲は拡大するといえるが，
社会全体としての有害化に着目すれば，その有
害化の程度は必ずしも増大しているといえない
のではないか。当該情報に接触するものが増え
れば増えるほど，社会が有害化されていく。し
かし，新たな接触者が減少していけば，その有
害化された社会への当該情報の影響力は，次第
に減少していくという．関係にあり，侵害の程度
は減少することになると思われる。したがって，
情報の認知範囲の拡大の過程は，法益の侵害程
度の拡大の過程であるとは必ずしもいえず，む
しろ，最終的には侵害の程度は減少していくも
のと考える。
　また，実行行為の継続の観点からも疑問があ
る。情報を削除しないという不作為によって公
開行為が継続しているともいえるかもしれない
が，そのような不作為は公開行為と同視できな
いのではないか。公開行為とは認識可能状態の
積極的作出であり，それは情報の蔵置行為であ
ると考える。このように考えれば，本稿の事例
では状態犯と同様の事態が生じていると考えら
れ㈲，「影響」は刑法の評価の枠外の事態であ
ると思われる。したがって，構成要件的結果を
越えた「影響」をも含めて自国刑法を適用すべき
「結果」と解することはできないものと考える。
V　各罪の検討
1．わいせつ物公然陳列等等
　国境を越える犯罪に対する自国刑法の適用の
際に，最も問題性が大きいと思われるのが，わ
いせつ物公然陳列罪に代表されるような，各国
の文化的社会的あるいは政治的背景が色濃く反
映する，社会法益に対する罪であるといえよう。
この種の犯罪には，他にドイツの民衆煽動罪
（ドイツ刑法典第130条）等が含まれると思わ
れるが，このような犯罪においては，ある国で
違法とされるものが他の国で違法とされないと
いう関係が生ずるので，本稿の出発点である，
蔵置行為者の予期しない国の刑罰構成要件に基
づいた処罰が行われる可能性がある。
　わいせつ物公然陳列罪の構成要件的結果は，
性秩序撹乱の抽象的「危険」であり，それは陳
列と同時に発生する。もちろん，抽象的危険犯
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について実質説を採る立場からは，「結果」の
不発生を論じる余地があるか検討する必要があ
るが，本四の場合，既に客体の「わいせつ性」
の判断が為されているのであるから，具体的な
事情における一般的な危険性の判断は通過して
いるものと思われる。「わいせつ」という不明
確な価値概念の特殊性から，具体的事案におい
て現実の法益侵害の発生を認定することはでき
ないのであるから，さらに，その危険が発生し
ていないというような具体的な状況は想定でき
ないのではないかと考えられる。その意味で，
本丁において，「わいせつ性」の判断が為され
たものが陳列されれば，危険は常に発生してい
るともいえるのではないかと考える。陳列と同
時に陳列場所で，性秩序侵害の危険は発生して
いる，と解さざるを得ない。そしてさらに，そ
の危険は閲覧によって容易に侵害結果に転化し
うるし，転化しなかったこと，すなわち，閲覧
者が性的に堕落して社会風俗が撹乱しなかった
ことも，認定不可能である。
　本稿の事例についていえば，抽象的危険結果
は危険源たる国外のサーバ上で発生し，その時
点では自国刑法の適用外である。その後，危険
範囲は拡大し，情報は世界中に拡がり，法益侵
害結果も順次発生し，その範囲も拡大するであ
ろうが，それは「影響」の拡大に過ぎない。つ
まり，危険「結果」は危険源で発生し，「影
響」は世界中で発生する。陳列場所が結果地で
あり，アクセス場所は影響地に過ぎない。した
が？て，「結果」は国外にあり，自国刑法の適
用の基準とはなり得ない。
2．名誉殿損罪等
　名誉致損罪については，「人の名誉を致損し
た者」というように，法文が保護法益の侵害を
明記している関係上，侵害犯とする見解も有力
である鮒。この見解にしたがえば，自国刑法の
適用を認めることは可能である。しかし，本丁
は，名誉の低下の認定が困難であることを理由
として，一般に抽象的危険犯とされている㈹。
逆に言えば，抽象的危険犯とした場合であって
も，危険の発生が無いという認定が可能な場合
には，既遂を認めるべきではないということに
なる。名誉の低下を問題とするのではなく，名
誉の低下の可能性が問題とされているのであっ
ても，殿損発言が名誉の低下の可能性のない場
所にとどまるような場合，危険は発生しないの
ではないか。すなわち，攻撃客体（名誉主体）
の生活領域に段損発言が及ばなければ，名誉の
低下の可能性はないのではないか。
　本稿の事例について言えば，少なくとも，国
内にいる者の名誉段損には国内への殿損情報の
伝播が必要であり，国外で当該情報が蔵置され
たのみで国内に情報が及んでいない状況では，
公然性は認められても，危険の発生は無いとい
えるだろう。したがって，必ずしも閲覧者によ
る認識までは必要ではないが，国内からのアク
セスによって当該情報が国内のコンピュータに
到達していることが既遂要件である。この点が，
個人法益への攻撃を問題にする本罪の特徴であ
るのではないか。そのような，当該情報の認識
可能性がある状況に至れば，名誉低下の危険と
いう抽象的危険結果が，国内で発生したという
ことになり，この危険結果に国内法が適用でき
るものと考えられる。なお，同種の犯罪として，
侮辱罪や信用半弓罪も同様に考えて良いであろ
う。
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V［結語
　以上のように，電脳空間における表現犯への
自国刑法の適用の可否を考える場合，表現犯全
体を統一して理解することはできない。各犯罪
ごとに構成要件的結果たる抽象的危険が国内で
発生したといえるかどうか検討することが必要
である。そして，個人法益への攻撃を問題にす
る犯罪については自国刑法の適用が可能である
が，各国で異なる社会法益の保護規定において
は，「影響」の発生する国の刑法は適用できな
い。それが世界的見地から観ても真に保護に値
する法益を保護する規定であるならば，そもそ
も構成要件的結果の発生地でも当然処罰されて
いたはずであるし，処罰に欠訣があるならば，
当該規定への保護主義ないし世界主義の適用が
立法によって為されるべきだと思われる。そう
でないならば，当該規定の再検討が必要である
といえよう。
　　〔投稿受理日2000．10。31／掲載決定日2001．U8〕
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　の場所的適用範囲に関する遍在主義の制限につい
　て」大阪学院大学法学研究第二五巻第二号（1999
　年）21頁以下，野村稔・刑法総論補訂版（成文
　堂・1998年）63頁，前田雅英・刑法総論講義［第
　3版］（東京大学出版会・1998年）90頁以下，山
　口論「越境犯罪に対する刑法の適用」松尾浩也先
　生古稀祝賀論文集上巻（有斐閣・1998年）416頁
　以下，齊藤信宰・刑法講義［総論］第二版（成文
　堂・1996年目35頁以下，香川・前掲総論32頁，内
　田文昭・刑法概要上巻（基礎理論・犯罪論（1））
　（青林書院・1995年）100頁，平野龍一・刑法総
　壷皿（有斐閣・1975年）439頁，植松正・再訂刑
　法概論1総論（勤草書房・1974年）92頁，小野清
　一郎・犯罪の時及び所（有斐閣・1923年）等。
（8）前田雅英「インターネットとわいせつ罪」ジュ
　リストNo．1112（1997年）84頁は，「国内にいる
　者が海外にいる者にわいせつデータやそれを掲載
　するホームページの画像データを送り，その者の
　手を経由して海外のサーバに蔵置し，アクセスの
　対価の支払いを日本国内の銀行口座に振り込ませ
　て受け取ったりした場合などには，一七五条の正
　犯行為が国内で行われたと解しうる」とする。な
　お，堀内捷三・刑法総論（有斐閣・2000年）37頁，
　同「国際協調主義と刑法の適用」研修第614号
　（1999年）11頁参照。
（9）Karl－Friedrich　Lenz「インターネットと国際刑
　法一再検討　　」青山学院法学論集第41巻第4
　号（2000年）171頁，同・前掲西原古稀466頁以下，
　同「インターネット検閲について」比較法研究
　No．59（1998年）120頁以下。
α◎渡邊・前掲225頁，岩間・前掲7頁，Sieber，　a
　a．0。，S．2072f五
ω　岩間・前掲7頁。
αオ　　Sieber，　a．　a．　O．，　S．2071，
（13　Lenz・前掲青山33頁。
αの　内田・前掲上巻102頁，古田佑紀「法令」大塚
　仁＝河上和雄＝佐藤文哉編・大コンメンタール刑
　法第一巻（青林書院・1991年）74頁，同・前掲基
　本講座86頁，同・前掲現代刑罰法大系367頁，亀
　山・前掲41頁，松浦・前掲41頁，平野・前掲440
　頁。反対，山本・前掲83頁以下，植松正「刑罰法
　の場所的適用範囲」警察研究第二十一巻第五號60
　頁。なお，齋野・前掲291頁，辰井・前掲（二）266頁
　以下，町野・前掲101頁は，結果説からこの問題
　を解決すべきだとする。
㈲　共犯者にとっては正犯者の犯罪地も自己の犯罪
　地であるとされる。林・前掲476頁，大谷・前掲
　総論79頁，野村・前掲63頁，前田・前掲総論91頁，
　内田・前掲上巻102頁，古田・前掲大コンメ74頁，
　同・前掲基本講座85頁，亀山・前掲41頁，山本・
　前掲83頁，植松・前掲総論93頁以下，同・前掲警
　研60頁。覚せい剤輸入の国外常助について，最判
　平6．12．9刑集48．8．576参照。ドイツ刑法において
　は第9条第2項に規定されている。詳細は，辰
　井・前掲←）84頁以下参照。
α⑤　辰井・前掲仁）266頁参照。
㈲　浦田啓一・警察公論51巻11号（1996年）126頁。
　ただし，日本語で開設した，国内で宣伝された，
　国内口座に対価を振り込ませた等の場合には阻却
　されないとする。
⑱　堀内・前掲総論36頁以下，同・前掲研修10頁以
　下。
㈲　川崎友巳「サイバーポルノの刑事規制（に）・
　完）」同志社法学五二巻一号（2000年）18頁。
⑳　反対，辰井聡子「刑法の場所的適用範囲一国内
　犯と国外犯」上智法学論集第四三巻第三號（1999
　年）90頁以下。また，ドイツ刑法第7条の国外犯
　に対する「同一の規範の原則」からの類推適用に
　よって，刑罰の適用を制限しようとする見解につ
　いて，vgL，　Kienle，　a．　a．0．，　S．173ffなお，堀内捷
　三「インターネットとポルノグラフィー」研修
　第588号（1997年）8頁以下は，陳列罪に離i隔犯
　的構成をとり，国内での閲覧の時点に陳列の実行
　行為を認めれば，国内犯処罰が可能であるとして
　いた。
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⑳　山口・前掲松尾古稀421頁以下，林・前掲471頁
　以下。外国での販売目的での国内でのわいせつ物
　の所持は規範の保護範囲外であるとした，最判昭
　52．12．22三二31。7．1176，山本・前掲84頁，松
　浦・前掲44頁参照。
⑳　山口・前掲松尾古稀423頁以下，辰井・前掲（⇒
　250頁以下，282頁。なお，齋野・前掲302頁。
㈱　なお，結果地の認識が必要である，とするドイ
　ッの見解として，Dientrich　Oehler，　lnterna－
　tionales　Strafrecht　2．　Auflage，　Carl　Heymanns
　Verlag，1983，　S．213．
圃HHgendor氏a．　a．0．，　S．1877は，抽象的危険犯
　は結果を持たないので，侵害犯，具体的危険犯の
　場合だけ妥当するとする。なお，浦田・前掲126
　頁も同旨と捉えられるかと思われる，岩間・前掲
　14頁参照。
㈱Lehle，　a，　a．0．，　S．174fL，　S．189f正は，一時的措
　置として，「構成要件に属する結果は，世界的
　データ網（インターネット）における犯罪の場合
　に，犯罪がドイツへの事実的関連を示していると
　き，ドイツだけに犯罪地を基礎づける。そのよう
　なドイツへの事実的関連は，データ網に入力され
　たデータの内容がドイツ語で書かれていたかまた
　はドイツの事実内容もしくは人物に特別に関連づ
　けられるとき，あるいは行為者がまさにドイツへ
　の影響を狙ったとき，とりわけ存在する。」とい
　う規定を挿入し，最終的には国際協定による解決
　が達成されるべきであるとする。
㈱　岩間・前掲12頁以下，山口・前掲松尾古稀420
　頁。
㈲　岩間・前掲13頁。
圏　　Kienle，　a．　a，0．，　S．168f£
⑳　野村・前掲98頁，内藤謙・刑法講義総論（上）
　　（有斐閣・1983年）206頁以下，松生建「抽象的
　危険犯における危険」海上犯罪の理論と実務一
　大國仁先生退官記念論集一」（中央法規出版・
　1993年）59頁以下，同・「危険犯における危険概
　念」刑法雑誌第33巻第2号（1993年）248頁以下。
O（》　Kienle，　a．　a．0．，　S．　52ff．；　He且mut　Satzger，
　Die　Anwendung　des　deutshen、　Strafrechts　auf
　grenzOberschreitende　Gefahrdungsdelikte，　NStZ
　l998，　S，114．なお，山中敬一「インターネットと
　わいせつ罪」高橋和之＝松井茂記編・インター
　ネットと法（有斐閣・1999年）82頁以下は，アク
　セスによる画像の表示によって陳列を認めるため，
　同・前掲総論88頁以下では，日本国内からのアク
　セスを前提に，具体的危険犯としての危険が国内
　で発生しているとする。
㈱例えば，齊藤・前掲82頁以下，植松・前掲総論
　130頁等。なお，山中・前掲総論163頁以下。
㈱　抽象的危険犯の危険の解釈の変遷については，
　山口厚・危険犯の研究（東京大学出版会・1982
年）199頁以下，岡本勝「抽象的危殆犯の問題
　性」法学第三十八巻第二号（1974年）102頁以下
　参照。
幽　Cornils，　a．　a．0．，　S．395；Kienle，　a，　a．0．，　S．41ffL；
　Satzger，　a．　a．0．，　S．115，園田寿「わいせつの電子
　的存在について」関西大学法学論集第47巻4号
　（1997年）32頁，同・「インターネットとわいせ
　つ情報」法律時報69巻7号（1997年）30頁。なお，
　大谷實・新版刑法講義各論（成文堂・2000年）
　514頁以下。
㈱例えば，林・前掲112頁以下，曽根威彦・刑法
　総論［第三版］（弘文堂・2000年）98頁，Lehle，
　a．a．　O．，　S．101ff，堀内・前掲総論63頁，内田文
　昭・刑法概要中巻（犯罪論（2））（青林書院・1999
　年）40頁以下，野村・前掲100頁以下，前田・前
　掲総論108頁，岡野光雄・刑法要説各論全訂版
　（成文堂・1997年）192頁以下，町野・前掲144頁
　以下，内藤・前掲209頁，岡本勝・犯罪論と刑法
　思想（信山社・2000年）90頁以下，同・前掲法学
　124頁等。
㈱山口・前掲危険犯248頁以下。なお，大谷・前
　掲総論131頁以下は，危険の発生を要件としない
　「抽象的危険犯」と要件とする「準抽象的危険
　犯」とに分類する。
岡　山口・前掲危険犯224頁以下，野村・前掲101頁，
　内藤・前掲209頁。
勧　山口・前掲危険犯233頁。危険発生の立証責任
　は検察官にあるが，一般的には行為の立証で足り
　る，同237頁，243頁。
㈱違法要素とするものとして，岡野・前掲192頁
　以下，内田・前掲中巻40頁以下。
㈲　堀内・前掲総論62頁。
㈹　Christian　Schwarzenegger，　Der　r加mliche　Gel－
　tungsbereich　des　Strafrechts　im　Internet，　ZStrR
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　2000，S．124ff（関西大学法学論集第49巻第1号
　（1999年）125頁以下に邦訳，法学セミナーNo．
　534（1999年）131頁以下，前掲・サイバースペー
　ス法72頁以下に抄訳），Ulrich　Conradi／Uwe
　Sch16mer，　Die　Strafbarkeit　der　Internet－Provider
　－1．Teil一，　NStZ　1996，　S．368ff．；Derksen，　a．　a．　O．，
　S．1880．いずれも立法による制限の必要性を示唆
　する。なお，岩間・前掲30頁以下。
侮】）　Satzger，　a．　a，0．，　S．113．
㈱　BGHSt．42，235fL；NJW　1997，　S．138；JZ　1997，　S．
　50；NStZ　l997，　S．228；Satzger，　a．　a．0．，　S，112ff；
　Sigmund　P．　martin，　JuS　1997，　S．377ff；Stefan　Gott・
　wald，　Vol且rauschtatbetand　und　objektive　Beding・
　ung　der　Strafbarkeit，　DAR　1997，　S，302f£，中空壽
　雅「『原因において自由な行為の法理』の有用性
　について」宮澤浩一先生古稀祝賀論文集第二巻藁
　法理論の現代的展開（成文堂・2000年）393頁以
　下，松原芳博「客観的処罰条件と犯罪地」九州国
　際大学法学論集第5巻第2・3合併号（1999年）
　244頁以下等参照。
㈹　松原・前掲241頁，佐伯千三・刑法における違
　法性の理論（有斐閣・1974年）203頁。なお，
　Martin，　a．　a．0，，　S．378は，「当罰性」構成要件の
　問題であるとして，適用を認める。
幽）　Sieber，　a．　a．0，　S．2068ff．，　Bernd　Heinrich，　Der
　Erfolgsort　beim　abstrakten　Gefahrdungsdelikt，　GA
　1999，S．72ff．なお，　Satzger，　a．　a．0．，　S．116ffは，
　処罰条件の刑罰制限機能と刑罰権の拡張という帰
　結との矛盾から，最終的には判例の結論を批判す
　る。Gottwald，　a．　a．0．，　S．304f正も，同様の理由か
　ら適用を否定する。
㈲Cornils，　a，　a．0．，　S．396．改正の経緯は，　Kienle，
　a．a．0．，　S．86f£参照。
㈲　堀内・前掲総論35頁，町野・前掲98頁，野村・
　前掲63頁，古田・前掲73頁，平野・前掲439頁。
　反対，前田・前掲総：論90頁以下，香川・前掲総論
　34頁，小野・前掲109頁以下。内田・前掲上巻101
　頁は，立法による明確化が必要であるとする。な
　お，上述のようにドイツ刑法典第9条第1項は，
　「行為者の表象によれば結果が発生すべき場所」
　も犯罪地に該当するとする。
㈲　Schwarzenegger，　a．　a．0．，　S．124ff．；Heinrich，　a．
　a．0，，S。80f正，川崎・前掲17頁以下，同「ネット
　ワーク犯罪の現状と対策」犯罪と非行第122号
　　（1999年）39頁，後藤啓二「コンピュータ・ネッ
　トワークにおけるポルノ問題（上）」ジュリスト
　No，1144（1998年）111頁，山口厚「情報通信
　ネットワークと刑法」岩波講座現代の法6現代社
　会と刑事法（岩波書店・1998年）113頁，同「コ
　ンピュータ・ネットワークと犯罪」ジュリスト
　No．1117（1997年）76頁，古田・前掲大コンメ73
　頁。反対，塩見淳「インターネットとわいせつ犯
　罪」現代刑事法第1巻第8号（1999年）39頁。な
　お，浦田・前掲123頁以下。
㈲　アメリカの「効果理論」を背景とする。齋野・
　前掲295頁以下，辰井 前掲適用範囲77頁以下，
　同・前掲仁）273頁以下。
＠鋤　Schwarzenegger，　a．　a．0．，　S．124ff．；Heinrich，
　a．a．0．，　S．81f五それに対して，　Sieber，　a，　a．0．，　S，
　2068；Hilgendorf，　a．　a．0．，　S．1876は，曖昧である
　と批判する。
6◎　園田・前掲法学セミナー126頁，同・前掲法律
　時報30頁。
6D林・前掲476頁以下，西田典之・刑法各論（弘
　文堂・1999年＞373頁。
励　霜野・前掲300頁以下。
鰯　塩見・前掲39頁。
㈱　佐伯仁志「犯罪の終了時期について」研修第
　556号（1994年）15頁以下，林美月子「状態犯と
　継続犯」神奈川法学第二十四巻第二・三号（1988
　年）1頁以下参照。
6＄　平野龍一・刑法総論1（有斐閣・1972年）132
　頁。
66　佐伯仁志・前掲17頁以下，林美月子・前掲29頁。
㈲　園田・前掲関西41頁は，公然陳列罪を継続犯で
　あるとする。
岡　内田文昭・刑法各論［第三版］（青林書院・
　1996年）222頁，曽根威彦・刑法各論［第三版］
　（弘文堂・2001年）89頁以下，平川宗信・刑法各
　論（有斐閣・1995年）227頁等。なお，ドイツ刑
　法典第185条の侮辱罪は，結果犯であるとされて
　いる。
6の　大判昭13．2．28刑集17．141，岡野・前掲62頁，
　大塚仁・刑法概説（各論）［第三版］（有斐閣・
　1996年）139頁，団藤重光・刑法綱要各論第三版
　（創文社・1990年）517頁等。
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［追記］
　本稿脱稿後，ドイツ連邦通常裁判所2000年12月12
日判決に接した。同判決は，オーストラリアのサー
バを用いた，いわゆる「アウシュビッツの嘘」の公
開に対して，刑法典第9条第1項の意味における
結果としての構成要件に属する平穏撹乱の「適性
（Eignug）」が国内で発生しているとして，刑法典
第130条の適用を認めたということである。
http；〃www．jura．uni－sb．de／Entscheidungen／Bundes－
gerichte／BGH／strafrecht／bgh95－00．html参照。
